COMISION / ALEMANIA,

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA .
de 21 de mayo de 1985 *

En el asunto 248/83,

Comisién de las Comunidades Europeas, representada por su Consejero
Juridico, Sr. Manfred Beschel, en calidad de Agente, asistido por el Sr. Jiirgen
Schwarze, Catedrético de la Universidad de Hamburgo, que designa como
domicilio en Luxemburgo el despacho del Sr. Georges Kremlis, miembro de
su Servicio Juridico, batiment Jean Monnet, Kirchberg,

parte demandante,

contra

Repiiblica Federal de Alemania, representada por el Sr. Martin Seidel,
Ministerialrat del Bundesministerium fiir Wirtschaft, en calidad de Agente,
asistido por el Sr. Jochim Sedemund, Abogado de Colonia, que designa como
domicilio en Luxemburgo la sede de su Embajada,

parte demandada,
que tiene por objeto que se declare que la Repiblica Federal de Alemania ha

incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del Tratado CEE, al no
proceder a una adaptaciéon completa de su Derecho interno a la Directiva

* . .
Lengua de procedimiento: aleman,
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76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, a la formacién y a la promocioén profesionales, y a las
condiciones de trabajo, y a la Directiva 75/117/CEE del Consgjo, de 10 de
febrero de 1975, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros que se refieren a la aplicacién del principio de igualdad de
retribucion entre los trabajadores masculinos y femeninos,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA,

integrado por los Sres.: A.J. Mackenzie Stuart, Presidente; G. Bosco, O. Due
y C. Kakouris, Presidentes de Sala; P. Pescatore, T. Koopmans, U. Everling,
K. Bahlmann e Y. Galmot, Jueces;

Abogado General: Sr. G.F. Mancini;
Secretario: Sr. P. Heim;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica
el 26 de febrero de 1985;

dicta la siguiente

Sentencia

(No se transmiten los antecedentes de hecho.)

Fundamentos de Derecho

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Justicia el 9 de
noviembre de 1983, la Comisi6n de las Comunidades Europeas interpuso un
recurso, con arreglo al articulo 169 del Tratado CEE, con el fin de que se
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declare que la Repiiblica Federal de Alemania ha incumplido las obligaciones
que le incumben en virtud del Tratado CEE, al no proceder a una adaptacion
completa de su Derecho interno a la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9
de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato
enfre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la
formaci6n y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo (DO
L 39, p. 40; EE 05/02, p. 70), y a la Directiva 75/117/CEE del Consejo, de 10
de febrero de 1975, relativa a la aproximacién de las legislaciones de los
Estados miembros que se refieren a la aplicacién del principio de igualdad
de retribucién entre los trabajadores masculinos y femeninos (DO L 45, p-19;
EE 05/02, p. 52).

Sobre el objeto y el marco juridico del recurso

De los autos y, més especialmente, del escrito de requerimiento de 15 de enero
de 1982 y del dictamen motivado de 29 de octubre de 1982, se deduce que la
Comisi6n inici6 el procedimiento del articulo 169 a consecuencia de la puesta
en vigor, en la Repiliblica Federal de Alemania, de la Gesetz iiber die
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen am Arbeitsplaz (Ley relativa a la
igualdad de trato entre hombres y mujeres en el puesto de trabajo), de 13 de
agosto de 1980 (Arbeits- rechtliches EG-Anpassungsgesetz; BGBI. I, 1980,
p. 1308). Dicha Ley tiene por objeto, en particular, la introduccién de una serie
de nuevos articulos en el Cédigo Civil aleméan, en el Libro 2, Titulo 6,
consagrado a los contratos de arrendamiento de servicios. El articulo 611 bis
prohibe al empresario tratar desfavorablemente a un trabajador por razén de su
sexo, al concertar un contrato de trabajo, en la promocién profesional o en el
despido. No obstante, el mismo articulo dispone que puede dispensarse
licitamente un trato distinto cuando el sexo constituye un requisito
determinante de una actividad profesional. El articulo 611 ter establece que el
empresario no debe publicar ofertas de empleo dirigidas tinicamente a los
hombres o a las mujeres, salvo cuando el sexo constituya un requisito
determinante de la actividad de que se trate. El articulo 612 fue completado por
un nuevo apartado, conforme al cual ningiin contrato de trabajo puede
establecer una retribucion desigual por razén del sexo, entre personas de sexo
diferente, por un trabajo idéntico o similar.
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De los autos se deduce que la Comision reprocha fundamentalmente a la
Reptiblica Federal de Alemania haber limitado las medidas adoptadas para la
adaptacién del Derecho interno a las Directivas citadas, a las relaciones de
trabajo regidas por el Derecho privado y, ademds, no haber proporcionado
suficiente eficacia juridica a una disposicion determinada de la citada Ley.

En este marco la Comisién formuld frente a la Republica Federal de Alemania
cinco imputaciones que pueden resumirse de Ia siguiente forma:

1) Falta de adaptacion en forma adecuada del Derecho interno a la Directiva
76/207, respecto a las relaciones de trabajo en el servicio pablico.

2) Falta de adaptacion en forma adecuada del Derecho interno a la Directiva
76/207 por lo que se refiere al estatuto de las profesiones independientes.

3) Falta de adaptacién en forma adecuada del Derecho interno a las
disposiciones que establecen excepciones a las que se refiere el apartado
2 del articulo 2 de la Directiva 76/207.

4) Falta de cumplimiento pleno de la Directiva 76/207 al adoptar las normas
relativas a las ofertas de empleo en el articulo 611 fer del Cédigo Civil.

5) Falta de adaptacion en forma adecuada del Derecho interno a la Directiva
75/117 por lo que se refiere a las retribuciones en el servicio publico.

Procede sefialar que, a raiz de la sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de
julio de 1984, Hofmann (184/83, Rec. p. 3047), la Comision retird una sexta
imputaci6n, relativa al permiso por maternidad establecido por el articulo 8 zer
de la Mutterschutzgesetz (Ley alemana relativa a la proteccion de la
maternidad).

Con objeto de determinar de forma maés precisa la naturaleza de las
obligaciones cuyo incumplimiento se reprocha a la Repiblica Federal de
Alemania, procede recordar el objeto y el sistema general de las dos Directivas
sobre las cuales se basa la Comision para interponer su recurso, en la medida
en que estas disposiciones guardan relacion con el litigio.



COMISION / ALEMANIA

6 La Directiva 75/117 define, en su articulo 1, el alcance del «principio de
igualdad de retribuciény, precisando que este principio implica para un mismo
trabajo o para un trabajo al que se atribuya el mismo valor, la eliminacién, en
todos los elementos y condiciones de retribucién, de cualquier discriminacién
por raz6n del sexo. El articulo 2 impone a los Estados miembros la obligacién
de introducir en su ordenamiento juridico interno, «las medidas necesarias para
que todo trabajador que se considere perjudicado por la no aplicacién del
principio de igualdad de retribucion, pueda hacer valer sus derechos por via
Jurisdiccionaly. Esta disposicion est4 reforzada por el articulo 6, a tenor del
cual los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para garantizar la
aplicacion del principio de igualdad de retribucién.

7 La Directiva 76/207 est4 estructurada siguiendo el mismo sistema que la
Directiva 75/117. El articulo 1 en relacién con el apartado 1 del articulo 2
define el alcance del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
el sentido de que dicho principio implica «la ausencia de toda discriminacién
por razdn del sexo, bien sea directa o indirectamente» en materia de acceso al
empleo, incluida la promocién, y a la formacién profesional. A tenor del
apartado 2 del articulo 2 la Directiva no obsta la facultad que tienen los Estados
miembros de excluir de su &mbito de aplicacién las actividades profesionales
para las cuales «el sexo constituye una condicién determinante en razén de su
naturaleza o de las condiciones de su ejercicio». Segin el apartado 3 del mismo
articulo, la Directiva no obstara las disposiciones relativas a la proteccién de
la mujer, especialmente en lo que se refiere al embarazo y a la maternidad.
Procede sefialar que el alcance de esta tltima disposicion fue precisada, en
varios aspectos, por la citada sentencia de 12 de julio de 1984.

8 Para aplicar el principio de igualdad la Directiva impone a los Estados
miembros dos clases de obligaciones. Los articulos 3, 4 y 5 obligan a los
Estados miembros a suprimir cualquier forma de discriminacién, tanto en sus
disposiciones legales como en sus practicas administrativas, y a crear los
instrumentos legislativos necesarios para garantizar la observancia del
principio de igualdad de trato en los convenios colectivos o en los contratos
individuales de trabajo asi como en los estatutos de las profesiones
independientes.

9 El articulo 6 obliga a los Estados miembros a introducir en su ordenamiento
juridico interno las medidas necesarias para que cualquier persona que se
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considere perjudicada por la no aplicacién del principio de igualdad de trato
pueda hacer valer sus derechos por via jurisdiccional. :

Procede recordar que, en su sentencia de 10 de abril de 1984, Von Colson y
Kamann (14/83,< Rec. p. 1891), apartados 22 y 23, el Tribunal de Justicia,
interpretando la Directiva 76/207, subray6 a este respecto que «sin un sistema
de sanciones adecuado no puede hacerse efectiva la igualdad de oportunidades.
Esta consecuencia resulta no sélo de la misma finalidad de Ia Directiva, sino
més especialmente de su articulo 6, que, al abrir la via del recurso
jurisdiccional a los candidatos a un empleo que hayan sido objeto de
discriminacidn, reconoce que a éstos les corresponden derechos que pueden ser
alegados ante los Tribunales. Aunque [...] una ejecucién completa de la
Directiva no impone una determinada forma de sancion, en caso de que se viole
la prohibici6n de discriminacion, implica, no obstante, que dicha sancién pueda
garantizar una proteccion jurisdiccional efectiva y eficaz [...]»

Procede examinar las cinco imputaciones formuladas por la Comision a la luz
de estas consideraciones.

Sobre la imputacién relativa a la no aplicacién del principio de ignaldad
de trato a Ia Funcion Piblica

De los autos se deduce que la Reptiblica Federal de Alemania inicialmente
habia negado que la Directiva 76/207 fuera aplicable a la Funcién Publica
(«Sffentlicher Dienst»). Por consiguiente, en su recurso la Comision abord6
esta cuestion con caracter preliminar. En su opinion la Directiva 76/207 tiene
un alcance general, como expresa mas en particular el apartado 1 del articulo
3, que se refiere al acceso «a los empleos o puestos de trabajo, cualquiera que
sea el sector o la rama de actividad». Por tanto, dado que las relaciones de
trabajo en el sector piblico forman parte del dmbito de aplicacién de la
Directiva, la Reptblica Federal de Alemania ha omitido adoptar disposiciones
legislativas para garantizar la aplicacién del principio de igualdad de trato en
este ambito. La Comisidn reconoce que el mismo principio esta contenido en
la Grundgesetz alemana, pero considera que estas deben concretizarse y
desarrollarse, en la esfera de la legislacion ordinaria, para ser efectivas en la
practica. Una legislacion de estas caracteristicas es la tinica que puede crear,
a este respecto, los requisitos «de claridad y de certeza de las situaciones
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juridicas» exigidas para la correcta ejecucion de la Directiva, como ha
confirmado el Tribunal de Justicia en su sentencia de 6 de mayo de 1980,
Comisién/Bélgica (102/79,« Rec. p. 1473), apartado 11. Ademés, la Comision
sefiala que las disposiciones constitucionales citadas sblo garantizan la
igualdad de acceso y de trato, en el servicio publico, a los hombres y a las
mujeres a reserva de la «aptitud» de los candidatos, lo que permitia volver a
introducir requisitos relativos al sexo de las personas. La misma observacion
se aplica a la legislacion relativa a la Funcion Publica. Por tanto, para la
Funcién Pablica se podrian haber adoptado disposiciones analogas a las de la
Ley de 13 de agosto de 1980.

En su escrito de contestacion, la Reptiblica Federal de Alemania se remite a las
reservas formuladas por ella en lo que se refiere a la aplicabilidad de la
Directiva 76/207 a la Funcién Pablica. No obstante, de sus posteriores
alegaciones, formuladas en el escrito de diiplica y en la vista, se deduce que,
finalmente no ha mantenido estas reservas. En cuanto al fondo del problema,
la Reptiblica Federal de Alemania alega que tanto la Grundgesetz como la
normativa relativa a la Funcion Publica garantizan de modo formal la igualdad
de acceso y de trato de hombres y mujeres en el ambito del servicio piiblico.
Asi, a tenor de los apartados 2 y 3 del articulo 3 de la Grundgesetz:

«2) El hombre y la mujer gozan de los mismos derechos.
3) Nadie podra ser perjudicado ni favorecido a causa de su sexo [...]»

Respecto a la Funcién Piblica, el apartado 2 del articulo 33 de la Grundgesetz
dispone, ademas, lo siguiente:

«Todos los alemanes tienen el mismo derecho, segiin su aptitud, capacidad y
méritos, a acceder a los cargos publicos.»

Conforme al apartado 3 del articulo 1 de la Grundgesetz:
«Los derechos fundamentales definidos a continuacién vinculan al poder

legislativo, al poder ejecutivo y al poder judicial como Derecho directamente
aplicable.»
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Ademas, a tenor del articulo 7 de la Beamtenrechtsrahmengesetz (Ley marco
de la Funcién Publica), de 1 de julio de 1957 (BGBL. I, p. 667, en la versién de
3 de enero de 1977; BGBL. 1, p. 21):

«Los nombramientos deberdn efectuarse en funcién de las aptitudes,
capacidades y méritos, sin distincién por razén del sexo [...]»

El articulo 8 de la Bundesbeamtengesetz (Ley federal relativa a la Funcion
Publica) de 14 de julio de 1953 (BGBL. L, p. 551, en su version de 3 de enero
de 1977, BGBL. I, p. 1), est4 redactado en los siguientes términos:

«Mediante el anuncio de ofertas de empleos se invitard a presentar
candidaturas. La seleccion de los candidatos se efectuar4 en funcién de las
aptitudes, capacidades y méritos, sin distincion por razén del sexo [...]»

Todas estas disposiciones definen derechos conferidos directamente a los
particulares y, en caso de lesion, permiten ejercitar acciones ante la
Jjurisdiccién contencioso-administrativa y, en su caso, ante el Tribunal
Constitucional. Por tanto, es superflua la adopciéon de disposiciones
legislativas, con arreglo a la Directiva 76/207, tanto mas cuanto que tal
legislacion sélo habria servido para repetir los principios ya consagrados por
la Grundgesetz y la legislacion relativa a la Funcion Publica. A este respecto,
la situacion de las relaciones laborales en el servicio piiblico es distinta de la
de las relaciones laborales reguladas por el Derecho privado puesto que
subsiste una incertidumbre, por lo que se refiere a estas (iltimas, sobre si las
disposiciones constitucionales relativas a la igualdad de trato entre hombres y
mujeres pueden originar directamente derechos entre particulares
(«Drittwirkungy). Con objeto de eliminar esta incertidumbre las autoridades
competentes reconocieron lanecesidad de adoptar las medidas que constituyen
el objeto de la Ley de 13 de agosto de 1980.

Habida cuenta de la objecién formulada inicialmente por la Repuiblica Federal
de Alemania, procede seffalar que la Directiva 76/207, al igual, por otra parte,
que la Directiva 75/117, se aplica a las relaciones de empleo en el servicio
plblico. Estas Directivas, del mismo modo que el articulo 119 del Tratado,
tienen un alcance general, inherente a la naturaleza misma del principio que
definen; en efecto, no se pueden introducir nuevas discriminaciones
exceptuando a determinados grupos de la aplicacién de disposiciones
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destinadas a garantizar la igualdad de trato entre hombres y mujeres en toda la
vida profesional.

Respecto al fondo del problema, procede hacer constar, en primer lugar, que
la Comisién no ha probado y, ni siquiera intentado probar, la existencia de
discriminaciones por razén del sexo, de derecho o de hecho, en la Funcion
Piblica de la Republica Federal de Alemania. La Comision ha examinado el
problema exclusivamente sobre el plano de los principios, planteando la
cuestion de si las disposiciones constitucionales y legislativas indicadas por la
Republica Federal de Alemania constituyen una garantia adecuada frente a las
posibles discriminaciones y si, con arreglo a la Directiva 76/207, habrian sido
necesarias disposiciones legislativas suplementarias.

A este respecto procede sefialar que la afirmacion explicita en la Grundgesetz
relativa a la igualdad de derechos de hombres y mujeres, al igual que la
exclusiéon expresa de cualquier discriminacién por razén del sexo y la
afirmacion de la igualdad de derecho de acceso a los empleos en la Funcién
Publica de todos los nacionales alemanes, términos destinados a tener
aplicacién directa, combinados con la existencia de un sistema de tutela
jurisdiccional, que engloba la posibilidad de recurrir ante el Tribunal
Constitucional, constituyen una garantia adecuada para aplicar, en el ambito
de la Administracién Pablica, el principio de igualdad de trato enunciado por
la Directiva 76/207. Las mismas garantias aparecen en la legislacion relativa
a la Funcién Publica, en la que se prevé expresamente que el acceso a los
empleos de servicio pliblico se realizard siguiendo criterios objetivos, sin
distincion de sexo.

De lo antedicho resulta que el objetivo perseguido por la Directiva 76/207 ya
se habia alcanzado en la Repiiblica Federal de Alemania, por lo que a los
empleos en el servicio publico se refiere, en el momento de entrada en vigor
de la Directiva, de manera que la ejecucion de ésta no requeria nuevas
disposiciones legislativas.

No obstante, la Comision destaca que tanto el apartado 2 del articulo 33 de la
Grundgesetz como las leyes relativas a los empleos en el servicio piiblico
supeditan el acceso a estos empleos a la «aptitud» de los candidatos, lo que
permite volver a introducir discriminaciones por razén del sexo. A este
respecto, €l Gobierno de la Republica Federal de Alemania alega que la
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referencia a la aptitud constituye un criterio objetivo de seleccion y que el
principio de no discriminacién por razén del sexto rige también al aplicar ese
criterio. '

A este respecto procede subrayar, en primer lugar, que el criterio de la aptitud
parael gjercicio de las funciones publicas, tal y como lo utiliza la Grundgesetz
y €l Derecho positivo de la Reptiblica Federal de Alemania, habida cuenta de
la gran cantidad de funciones desempefiadas por la Administracion Publica, se
refiere a un gran nimero de criterios de apreciacién, que no guardan relacién
con la cuestion del sexo de las personas. Por tanto, nada se puede objetar, en
principio, a que por parte de la Grundgesetz y de la legislacién alemana se
utilice este concepto.

Por consiguiente, la cuestion que debe aclararse se refiere exclusivamente al
extremo de si el criterio de la aptitud, que es en si un criterio objetivo, se ha
aplicado en la practica de manera que haya dado lugar a nombramientos en el
servicio pablico basados en discriminaciones por razén del sexo. Correspondia
ala Comisioén demostrar que en la Administracién alemana se ha seguido dicha
practica; sin embargo, no ha probado que haya sucedido asi.

De lo antedicho resulta que procede desestimar la primera imputacién.

Sobre la imputacion de no aplicacion del principio de igualdad al estatuto
de Ias profesiones independientes

Por razones analogas a las expuestas respecto a los empleos en el servicio
publico, la Comision considera que la Republica Federal de Alemania debia
haber adoptado, en aras de la certeza y a la claridad de las situaciones
Jjuridicas, disposiciones legislativas destinadas a garantizar la aplicacion del
principio de igualdad de trato formulado por la Directiva 76/207 en relacion
con el acceso a las profesiones independientes, tanto mas cuanto que los
articulos 3, 4 y 5 de la Directiva se refieren expresamente a los estatutos de
estas profesiones. En opinién de la Comision, la mera aplicaciéon de las
disposiciones de la Grundgesetz no crea seguridad juridica suficiente en el
ambito de las profesiones de que se trata. En estas circunstancias, es
incomprensible que la legislacién adoptada en ejecucién de la Directiva se
haya limitado a relaciones de trabajo y no se haya extendido a las actividades
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independientes. Como ejemplo de una discriminacién en el dmbito de las
profesiones de que se trata, la Comisién menciona la profesién de comadrona,
que aun no se ha hecho plenamente accesible a las personas de sexo masculino.

La Reptiblica Federal de Alemania replica a esta imputacién que las
disposiciones pertinentes de la Grundgesetz también constituyen una garantia
adecuada contra las discriminaciones por razén del sexo en el ambito de las
profesiones independientes. Ademas de las disposiciones generales ya citadas,
relativas a la igualdad de derechos de hombres y mujeres y a la eliminacion de
las discriminaciones por razén del sexo, el Gobierno aleman recuerda el
parrafo primero del articulo 12 de la Grundgesetz, que dispone lo siguiente:

«Todos los alemanes tienen derecho a elegir libremente su profesion, su lugar
de trabajo y su lugar de formacién.»

Segin el Gobierno aleman, las disposiciones constitucionales pertinentes
tienen aplicabilidad directa en esta materia, debido a que, en la medida en que
el acceso a una profesion independiente es objeto de un procedimiento de
admision, esta admision tiene el caracter de un acto administrativo adoptado
por una corporacién de Derecho publico. De ello resulta que el principio
formulado por el apartado 3 del articulo 1 de la Grundgesetz se extiende sin
excepcion a los estatutos de las distintas profesiones independientes, conforme
a las exigencias de la Directiva. El examen individual de los estatutos de las
distintas profesiones de que se trata muestra que, en la Repiiblica Federal de
Alemania, no existen disposiciones que se encuentren en conflicto con los
requisitos exigidos por la Directiva. Por consiguiente, contintia el Gobierno
aleman, la admision a todas las profesiones independientes esta abierta a las
personas de ambos sexos, siempre que estén en posesion de la capacitacion
profesional requeridas.

En cuanto a la profesién de comadrona, en particular, el Gobierno aleman
expone que el acceso a la formacion correspondiente esté abierto a los hombres
a partir del 1 de enero de 1983 por efecto de la Ausbildungs- und
Priifungsordnung fiir Hebammen (normativa relativa a la formacién de
comadronas), de 3 de septiembre de 1981 (BGBIL I, p. 923). Como
consecuencia de ello se estd elaborando una modificacion de la
Hebammengesetz (Ley relativa al gjercicio de la profesion de comadrona), de
21 de diciembre de 1938 (BGBI. I, p. 1893). Esta actuacion de las autoridades
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alemanas se corresponde integramente con lo que el Tribunal de Justicia
declaré compatible con la Directiva en su sentencia de 8 de nov1embre de
1983, Comision/Reino Unido (165/82, Rec. p. 3431).

Procede sefialar que, en el transcurso del procedimiento, la Comision
manifestd que no insistia sobre la cuestién de las comadronas y que este caso,
citado solamente a guisa de ejemplo, no era, en realidad, objeto del recurso.

Habida cuenta de esta precision, se debe destacar que, al igual que sobre la
primera imputacidén, la Comisién no ha proporcionado ningtin indicio que
permita suponer existencia de discriminaciones efectivas en el estatuto de las
profesiones independientes en la Repiiblica Federal de Alemania. El recurso
se ha interpuesto a este respecto por razones de principio, como respecto al
punto anterior, puesto que la Comisién mantenia el criterio de que la situacion
juridica existente no ofrece la certeza y la claridad juridicas suficientes para
ser considerada conforme con las exigencias de la Directiva.

Por las razones ya expuestas a propésito de la primera imputacién, este
elemento del recurso tampoco esta fundado. En efecto, habida cuenta de las
garantias que se desprenden de la Grundgesetz y del sistema de recursos
jurisdiccionales existente por lo que se refiere al libre acceso de todos los
nacionales alemanes a las profesiones independientes, con la tinica reserva de
que tengan la capacitacion objetivamente determinada, sin hacer referencia
alguna al sexo, procede sefialar que, en el momento de la entrada en vigor de
la Directiva 76/207, en la Repuiblica Federal de Alemania se habia alcanzado
el objetivo de dicha Directiva, por lo que se refiere al estatuto de las
profesiones independientes, de manera que su ejecucién no exigia nuevas
medidas legislativas.

Por consiguiente, también procede desestimar esta imputacion.

Sobre la imputacion de la falta de una definicion del ambito de aplicacion
de Ias excepciones del apartado 2 del articulo 2 de Ia Directiva 76/207
En tercer lugar, la Comisién reprocha a la Reptiblica Federal de Alemania no

haber ejecutado las disposiciones del apartado 2 del articulo 2 y del apartado
2 del articulo 9 de la Directiva 76/207 relativas a las actividades profesionales
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que pueden excluirse del ambito de aplicacién del principio de igualdad de
trato por razén de su naturaleza o de las condiciones de su ejercicio. Del
recurso no se deduce claramente si la Comision exige que estas excepciones
se fijen legalmente o que se elabore una lista o un catalogo de ellas por otros
medios. En cualquier caso la Comisién considera que la disposicién incluida
en el articulo 611 bis del Cédigo Civil, que permite establecer excepciones al
principio de igualdad de trato cuando el sexo constituye un requisito de
determinadas actividades profesionales, es insuficiente, puesto que no contiene
un catalogo preciso de las excepciones admitidas. Ademas, se critica a la
Repiiblica Federal de Alemania no haber creado una base suficiente para
permitir a la Comisién ejercer el control al que le faculta el apartado 2 del
articulo 9 de la Directiva 76/207. La Comision sefiala que un estudio de
Derecho comparado muestra que en la mayoria de los demas Estados
miembros las excepciones que consideran justificadas con arreglo al apartado
2 del articulo 2 de la Directiva han sido fijadas mediante normas.

En su defensa la Reptiblica Federal de Alemania alega que el apartado 2 del
articulo 2 de la Directiva 76/207 no contiene ninguna indicacion que permita
afirmar que los Estados miembros estan obligados a determinar de modo
taxativo, por via legislativa, las excepciones admitidas por esta disposicion.
Considera que la disposicion insertada a este respecto en el articulo 611 bis del
Cédigo Civil responde plenamente a las exigencias de la Directiva. La
existencia de una lista determinada legalmente no es un requisito del ejercicio,
por parte de la Comision, de su derecho de control. Ademés, la exigencia
formulada por la Comisién no es factible, puesto que las actividades
profesionales exceptuadas del principio de igualdad de trato en virtud del
apartado 2 del articulo 2 de la Directiva resultan, en gran parte, prohibiciones
concretas de acceso a empleos, establecidas en aras de la proteccion en
relacién con la naturaleza de la actividad ejercida, de conformidad con lo
previsto en el apartado 3 del mismo articulo. Por tiltimo, la Repuiblica Federal
de Alemania duda de las afirmaciones de la Comision relativas a la puesta en
practica de la Directiva por parte de otros Estados miembros, tanto méas cuanto
que no se conoce con certeza si las disposiciones adoptadas por estos Estados
se basan en la ejecucion de una obligacién juridica o si han sido dictadas en el
marco de la libertad de apreciacion de estos Estados.

Con objeto de aclarar este extremo controvertido, el Tribunal de Justicia pidié
a la Comisién que le presentara el resumen de los resultados de su

579



35

580

SENTENCIA DE 21.5.1985 —~ ASUNTO 248/83

investigacion relativa al cumplimiento del apartado 2 del articulo 2 de la
Directiva 76/207 por parte de los distintos Estados miembros y le indicara si,
basandose en estas informaciones, habia podido determinar una lista de
actividades profesionales exceptuadas por la citada disposicién valida para
toda la Comunidad. La Comision no respondid a esta ultima cuestion. Respecto
a las indicaciones formuladas relativas a la practica de los Estados miembros,
de ellas se deduce que, aunque las leyes y practicas de los diversos Estados
coinciden en algunas profesiones muy determinadas (como cantantes
masculinos y femeninos, actores y actrices, bailarines y bailarinas, modelos
artisticos, maniquies), los Estados mantienen otras excepciones muy diversas,
basadas en consideraciones de caracter social, moral o, en algunos casos,
religiosos; que una parte considerable de estas excepciones se fundan en
consideraciones conexas con la proteccion fisica y moral de la mujer;
finalmente, que muchas excepciones estin relacionadas con el servicio militar
y con la organizacion de la policia y de servicios similares. La base juridica de
las excepciones también es diversa, en la medida en que algunos casos
obedecen a usos espontaneos y no escritos, en otros a disposiciones legislativas
o reglamentarias y, finalmente, en otros a convenios internacionales. Por
ltimo, se ha puesto de manifiesto que las legislaciones de algunos Estados
miembros se limitan a establecer clausulas generales similares al apartado 2 del
articulo 2 de la Directiva 76/207. La Comisién ha manifestado su intencién de
interponer recursos por incumplimiento contra varios Estados miembros.

Para apreciar el alcance y la justificacion de la imputacién formulada por la
Comision, procede recordar, en primer lugar, las disposiciones pertinentes de
la Directiva 76/207. A tenor del apartado 2 del articulo 2,

«La presente Directiva no obstara la facultad que tienen los Estados miembros
de excluir de su ambito de aplicacion las actividades profesionales y, llegado
el caso, las formaciones que a ellas conduzcan, para las cuales, el sexo
constituye una condicién determinante en razén de su naturaleza o de las
condiciones de su ejercicio.»

Segtin el apartado 3 del mismo articulo,

«La presente Directiva no obstara las disposiciones relativas a la proteccion de
la mujer, especialmente en lo que se refiere al embarazo y a la maternidad.»
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El apartado 2 del articulo 9 dispone lo siguiente:

«Los Estados miembros procederdn periédicamente a un examen de las
actividades profesionales contempladas en el apartado 2 del articulo 2, con el
fin de comprobar, teniendo en cuenta la evolucién social, si esta justificado
mantener las exclusiones de que se trata. Deberan comunicar a la Comisién el
resultado de tal examen.»

A este respecto procede sefialar, en primer lugar, que el apartado 2 del articulo
2 no tiene por objeto imponer una obligacidn a los Estados miembros, sino
reservarlos la facultad de excluir determinadas actividades profesionales del
ambito de aplicacion de la Directiva. Esta disposicién no tiene por objeto ni
como efecto imponer a los Estados miembros una forma determinada de
ejercer esta facultad de establecer excepciones, tanto més, como resulta del
estudio de Derecho comparado presentado por la Comisién, cuanto que las
excepciones de que se trata obedecen a motivos muy distintos y que varias de
ellas estan estrechamente vinculadas a normativas que regulan determinadas
profesiones o actividades.

Por el contrario, se suscita la cuestién de cuéles son las obligaciones que se
derivan para los Estados miembros del apartado 2 del articulo 9 de la
Directiva. Esta disposicién establece dos fases de control: un examen
periddico, efectuado por los propios Estados miembros, de la justificacion de
las excepciones al principio de igualdad de trato, y un control de la Comisién,
basado en la comunicacién del resultado de tal examen. Este doble control
debe servir para eliminar gradualmente las excepciones existentes que ya no
estén justificadas con arreglo a los criterios del apartado 2 del articulo 2, en
relacién, eventualmente, con el apartado 3 del mismo articulo.

De estas disposiciones se deduce que corresponde, en primer lugar, a los
Estados miembros determinar, completamente y de una manera que permita su
control, con independencia de cual sea su naturaleza, las profesiones y
actividades exceptuadas de la aplicacién del principio de igualdad de trato y
comunicar su resultado a la Comisién. Por su parte, la Comision tiene el
derecho y la obligacién, en virtud de las facultades que le confiere el articulo
155 del Tratado, de adoptar las medidas necesarias con objeto de verificar la
aplicacion de esta disposicion de la Directiva.
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Durante el procedimiento ha quedado comprobado que, tras la entrada en vigor
de la Directiva, la Reptiblica Federal de Alemania nunca ha adoptado las
medidas necesarias para crear siquiera un minimo de transparencia por lo que
se refiere a la aplicacion de los apartados 2 o 3 del articulo 2 y al apartado 2
del articulo 9 de la Directiva 76/207. De esta forma ha impedido el ejercicio
de un control adecuado por parte de la Comision y ha dificultado la defensa de
sus derechos a las personas eventualmente perjudicadas por medidas
discriminatorias.

Por consiguiente, procede afirmar que la Republica Federal de Alemania ha
incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del Tratado al no haber
adoptado las medidas necesarias para la aplicacion del apartado 2 del articulo
9 de la Directiva 76/207, por lo que se refiere a las actividades profesionales
excluidas del &mbito de aplicacion del principio de igualdad de trato en virtud
del apartado 2 del articulo 2 de la misma Directiva.

Sobre Ia imputacion de falta de eficacia juridica de las disposiciones
relativas a las ofertas de empleo

Este motivo se refiere al articulo 611 bis del Cédigo Civil, conforme al cual el
empresario no debe publicar ofertas de empleo que no sean «neutras» desde el
punto de vista del sexo de los trabajadores. La Comisién considera que las
ofertas de empleo estdn incluidas en el 4mbito de aplicacion de la Directiva
76/207, puesto que constituyen el paso previo al acceso al empleo. La
Comision reprocha a la Repiblica Federal de Alemania no haber dotado al
articulo 611 fer cardcter imperativo. Considera que Ila disposicion
controvertida, carente de eficacia juridica, no responde a las exigencias del
articulo 6 de la Directiva, conforme al cual las personas que se consideren
perjudicadas por la no aplicacién del principio de igualdad de trato deben
poder invocar sus derechos por via jurisdiccional.

En su defensa, la Reptiblica Federal de Alemania alega, a este respecto, que las
ofertas de empleo en si, por constituir inicamente un paso previo al acceso al
empleo, no estén incluidas en el 4mbito de aplicacion de la Directiva. A este
respecto subraya que la Directiva no menciona las ofertas de empleo en
ninguna de sus disposiciones. La Directiva contempla la materia inicamente
a partir de la fase del acceso al empleo, momento a partir del cual se imponen
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obligaciones a los Estados miembros y los solicitantes de empleo pueden hacer
valer un derecho subjetivo a la igualdad de trato. Por consiguiente, no se puede
reprochar a la Republica Federal de Alemania haber dado a lo dispuesto en el
articulo 611 bis del Cddigo Civil el caracter de una norma no imperativa.

Por lo que a esta alegacion se refiere, procede sefialar, en primer lugar, que la
materia de las ofertas de empleo no se puede excluir a priori del &mbito de
aplicacion de la Directiva 76/207, en la medida en que estas ofertas estan
estrechamente vinculadas con el acceso al empleo y pueden producir un efecto
restrictivo de este acceso. Pero también se debe reconocer que la Directiva no
crea ninguna obligacion a cargo de los Estados miembros, de introducir una
legislacion de alcance general relativa a las ofertas de empleo, tanto mas
cuanto que esta cuestion esté estrechamente relacionada, a su vez, con la de las
excepciones permitidas por el apartado 2 del articulo 2 de la Directiva, habida
cuenta de que es de suponer que la plena aplicacion del apartado 2 del articulo
9 produciré el efecto de crear la transparencia necesaria también en el ambito
de las ofertas de empleo.

De ello resulta que no puede considerarse que el articulo 611 bis del Codigo
Civil aleman constituya la ejecucién de una obligacién impuesta por la
Directiva 76/207, sino que esta disposicién constituye una accién legislativa
auténoma adoptada para la aplicacion del principio de igualdad de trato.

Por consiguiente, procede desestimar esta imputacion.

Sobre la imputacion de no adaptacién del Derecho interno a la Directiva
75/117 en materia de retribuciones en el servicio piiblico

Por tltimo, la Comisién alega que la Reptiblica Federal de Alemania omitié
adaptar el Derecho de la Funcion Publica a lo dispuesto en la Directiva 75/117
en lo que respecta a la igualdad de retribuciones para los funcionarios y las
funcionarias. Por tanto la Comision entiende que, en esta materia, falta
también, en la Replblica Federal de Alemania, la claridad juridica
indispensable para la aplicacion eficaz de la Directiva,

El Gobierno de la Reptiblica Federal de Alemania ha unido su defensa a este
respecto a la que ha formulado frente a la primera imputacién. Por lo que se
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refiere en particular a este extremo, aduce que las retribuciones de los
funcionarios y de los jueces se determinan en funci6n de los cargos y de los
grados retributivos, con exclusién de cualquier referencia al sexo de los
titulares.

Procede acoger esta alegacion de la Reptiblica Federal de Alemania. La
Comisién no ha podido proporcionar el minimo indicio de una discriminacion
por razon del sexo en el sistema de retribuciones de los funcionarios piiblicos
en la Repiiblica Federal de Alemania, puesto que, como ha sefialado
acertadamente el Gobierno demandado, las retribuciones se fijan
exclusivamente en funcioén de los cargos y de los grados retributivos, sin
referencia alguna al sexo de los titulares.

Por consiguiente a este respecto resulta que, en el momento en que entré en
vigor la Directiva 75/117, ya se habia alcanzado en la Republica Federal de
Alemania el objetivo perseguido por ésta, de manera que la adaptacion del
Derecho interno a lamisma no exigia la adopcion de ninguna medida particular
de adaptacion.

Por consiguiente, también procede desestimar esta imputacion.

De lo anterior resulta que procede desestimar el recurso de la Comisién por lo
que se refiere a las imputaciones primera, segunda, cuarta y quinta, pero
procede declarar la existencia de un incumplimiento por lo que se refiere a la
tercera imputacion.

Costas

A tenor del apartado 2 del articulo 69 del Reglamento de Procedimiento, la
parte que pierda el proceso serd condenada en costas. Por haber sido
desestimada la parte fundamental de los motivos formulados por la Comisién,
procede condenarla en costas.

En virtud de todo lo expuesto,
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EL TRIBUNAL DE JUSTICIA
decide:

1) Declarar que Ia Repiuiblica Federal de Alemania ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud del Tratado CEE al no haber
adoptado las medidas necesarias para la aplicacion del apartado 2 del
articulo 9 de Ia Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de
1976, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la
formacion y a la promocién profesionales, y a las condiciones de
trabajo, respecto a las actividades profesionales excluidas del Aambito
de aplicacion del principio de igualdad de trato en virtud del apartado
2 del articulo 2 de la misma Directiva.

2) Desestimar el recurso en todo lo demas.

3) Condenar en costas a la Comision.

Mackenzie Stuart Bosco Due Kakouris

Pescatore Koopmans Everling Bahlmann Galmot

Pronunciada en audiencia ptiblica en Luxemburgo, a 21 de mayo de 1985.

El Secretario El Presidente
P. Heim A.J. Mackenzie Stuart
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